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【書評】
植木哲『医療の法律学（第３版）』
（有斐閣、A5 判、383 頁、3,000 円〔税別〕）
〈Review Article〉 Legal aspects of Medicine, Yuhikaku Press, 3nd ed. 2007　
 西向　勇気子
 NISHIMUKO Yukiko
要旨　本書は「医事法」に関する専門書であり、教科書である。医事法（学）という領域
は多岐の学問領域にわたる、いわゆる学際領域に位置する学問分野である。本書の著者は、
このような多岐の学問領域に位置する学際研究をフィードバックが可能となるように統合
しようという主張（「統合的医事法」）を提唱する。そして、本書では実際に民法学の領域
からこれを実践している。本稿では、本書における「統合的医事法」の方法論がどのよう
にして実践されているかを分析し、学際領域にまたがる研究を一つの体系書としてまとめ
るための手法を考察する。
１　本書の位置づけ
　本書『医療の法律学（第 3 版）』は、二度の改定を経て 2007 年に発刊された（初版は
1998 年、第 2 版は 2003 年に各々発刊されている）。本書は医事法に関する専門書・教科
書となるだけでなく、人の「生命、身体、健康」といった基本権を守るための法体系を見
直し、新たな知の体系を生み出すことにそのねらいがある（本書第 3 版はしがき）。人の「生
命、身体、健康」といった基本権を守るための法体系といっても、その領域は公法から始
まり私法に至るまで実に広範である。したがって、そのような広範な対象を見直し、新た
な体系を提示しようという試みがそう容易でないことは憶測できるところである。にもか
かわらず、本書は 1998 年以来、このような困難かつ大胆なねらいを一貫して追求し続け、
実に 9 年の歳月を歩んできた。その間、医療と法をめぐる状況は医学的知見の進展や医療
技術の発達とともに国内、海外ともに多様化した。本書もまた、かかる変化と足並みを揃
えるかのようにその内容を補完してきたように見受けられる。
　周知の如く、本書の著者植木哲教授は長年民法の研究に従事してきた研究者であり、近
年では医事法の研究者としての印象が根強い。その一方、著者は国家賠償法 2 条における
営造物の設置・管理の瑕疵に関する判例を分析し、この分野において「義務違反説」とい
う新たな理論を提唱することから研究生活をスタートしたことでも知られている（植木哲
『災害と法―営造物責任の研究』〔1982 年、第 2 版 1991 年、一粒社〕）。その後、著者の
研究領域は製造物責任法や消費者法、公害法と広がりを見せ、そして今や、本書『医療の
法律学（第 3 版）』に代表されるような医事法の体系化へと昇華した。時代の流れと共に
展開されてきたこれら学問領域の変遷を、著者はいかにして生み出してきたのか。このよ
うに研究に対する方法論そのものに向けられた疑問は、学際領域に携わる実務家や研究者
にとって共通した関心事となろう。
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　本書は、医学（医療）・法律という両領域に焦点を当てつつ、これまで著者が行ってき
た分析の手腕を余すことなく示している。この意味において上記疑問に対する解答を提示
してくれる一冊であり、学問領域如何の別なく導かれる法解釈論と、それら理論の連続性
を明示する良書である。したがって、本書は医学（医療）と法律の両領域に携わる実務家
や研究者だけでなく、それらの道を志す初学者にとっても意義のある体系書と位置づけら
れよう。
２　本書の構成
　第 1 章　医事法の方法―統合的医事法の提唱
　第 2 章　紛争（解決）の法律学―医療紛争の実態と解決方法（日本、アメリカ、ドイツ）
　第 3 章　意識の法律学―（歯科）医師のタテマエとホンネ
　第 4 章　ムンテラの法律学―医学・医療の伝統と反省
　第 5 章　カルテの法律学―診療録と医療情報
　第 6 章　医療水準の法律学―医療機関（病院）の法的責任
　第 7 章　クスリの法律学―薬害と製造物責任
　第 8 章　集団被害の法律学―薬害・公害における因果関係
　第 9 章　薬事行政の法律学―薬の安全性と国の危険管理責任
　第 10 章　予防接種の法律学―予防接種の強制と被害
　第 11 章　バイオ・メディカルの法律学―先端医療・脳死・臓器移植
　第 12 章　告知の法律学―癌告知と説明義務
　第 13 章　ターミナルケアの法律学―東海大学判決と尊厳死・安楽死
　各章は、以下の視点にまとめることができる。それは、①医事法（学）をどのように捉
えるべきか、という問いとその方法論（第 1 章）、②医療現場の実態を調査する意義（第
2 章～第 5 章）、③医療現場を取り巻く諸問題と、それら諸問題に対する法律学の考え方（第
6 章～第 13 章）である。
３　医事法（学）をどのように捉えるべきか、という問いとその方法論（第 1章）
⑴　本書における医事法（学）のあり方とその方法論
　本書第 1 章では、医事法（学）をどのように捉えるべきか、という問いを読み手に投げ
かけ、そのために採るべき方法論を提唱している。上記問いに対して著者は、医事法（学）
を次のように把握する。すなわち、「医事法（学）は、行政法、社会法等に関わる伝統的
な医療制度上の解決に資するだけでなく、民法、刑法等の観点から医療（医的侵襲行為）
による人権侵害から国民（患者）等の権利を擁護することにある。あわせて、現下の直面
する臓器移植、対外受精、遺伝子治療、ES 細胞といった先端医療技術がもたらす諸問題
に対し、公正な解決策を見出すこと、すなわち、将来の技術的発展の可能性を残しつつ、
同時に、人間の尊厳との調和を図ることにある」とする（p. 17）。そのために採るべき方
法論とは、「現実の医学・医療問題の前提となりうる諸事実を統合させた上で、これらと
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整合的かつスムースに妥当するよう医学・医療に関連する法律問題を束ねていく方法」と
なろう。
　このような方法とは具体的にはいかなるものなのか。現実の医学・医療問題の前提とな
る諸事実を法的見地から見れば、公法（憲法、行政法、刑法、刑事訴訟法、民事訴訟法等）、
私法（民法）、社会法（社会保障法、労働法等）といった複数の法的専門領域にまたがっ
て存在する。逆に、関連する法的問題を解決しようとすれば、個々の専門領域の枠を超え
て医学、医療、福祉、経済、哲学、倫理等といった周辺の専門領域と深く関わってくる。
このため、現実の医学・医療問題の前提となる諸事実に整合的かつスムースに妥当した法
的解決策を提示するためには、各専門法律相互間における学際的研究のみならず、法以外
の他の専門領域との間のそれが不可欠となる。ゆえに、これら各分野の専門領域との間で
学際的に協力することが可能となる体系化が医事法（学）に必要となる。このような理由
から、本書では各分野の専門領域からのフィードバックを相互に可能にする法体系の構築
を提案し、これを「統合し、統合された医事法」あるいは「統合的医事法」と呼ぶ。
⑵　従来の医事法（学）のあり方
　さて、「統合的医事法」を新たに提唱するからには、従来、医事法（学）と呼ばれてき
た領域が本書の立場とは異なることが前提となる。従来の医事法（学）とは一体いかなる
ものであったのか。本書は次のように指摘する。
　「これまでは民法、刑法、公法（行政法）を専門とする学者（後に社会法を含む）がそ
れぞれの問題意識に応じ、思い思いの『医事法』の像を描き、医学・医療問題を法的に分
析してきた。…医事法（学）はそれぞれの専門分野を繋ぎ止める役割を果たしているに過
ぎない。そこで得られた成果は個々の専門領域の副産物としての性質を持つだけである」
（p. 18）。「医事法についての学際的研究は当然のことながら大いに重視されなければな
らない。ただここでは医事法を全体として束ねる核（方法論）が存在しないので、それぞ
れの専門家が学際的研究の名の下でバラバラな研究を行っているに過ぎない」（p. 18-19）。
４　医療現場の実態を調査する意義（第 2章～第 5章）
　本書第 2 章から第 4 章では、医療紛争が生じる背景を、医療現場における実態調査をも
とに明らかにしている。
　第 2 章では、わが国における医療紛争を取り巻く環境をデータをもとに紹介している。
その上で、医療紛争の合理的解決を目指して詳細な資料の公開と医療 ADR の導入の必要
性を謳っている。
　第 3 章では、医療従事者に対する意識調査の必要性を説く。本章の特徴は、医療事故に
繋がりかねないインシデント（ヒヤリ・ハット事例）を公開し、これらの原因をリスクマ
ネジメント対策として分析する必要がある旨を指摘するところにある。分析の目的は、プ
ロフェッションとしての医師（その集団としての日本医師会や各種医学会）自身による意
識改革にあり、その手段として医療オンブズマン制度の導入を提言する。本書において提
言される医療オンブズマン制度とは、医師会が自らを律する手段として医療オンブズマン
を選任し、上記事例における多くの問題点を吸い上げて医療改革に活かすための制度（独
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立した行政機関）である。
　第 4 章では、医療紛争の発生要因が、日々の医療行為上で認められる医師の裁量のあり
方に由来すると説く。医療行為において医師の責任が問題視される場面は 2 つの類型に分
けられる。一つには、医師による医療行為の単純な失敗があり、二つには医薬品や ME
機器の欠陥と関連し、これら医薬品や ME 機器上の欠陥を医師が見過ごしたまま扱った
ことによる失敗がある。この点、前者では医療行為そのものに対する医師の注意義務違反
（過失）が、後者では医師と医薬品・ME 機器メーカーの双方に対する各々の注意義務違
反（過失）が問題とされる。後者の場合には、医療行為をめぐる医師の責任の中に医薬品・
ME 機器メーカーの製造物責任が介在する。そして、このような 2 つの類型に基づく医療
紛争は、ともに医師の医療行為における裁量によって現実のものとなる。殊に本書では、
医療行為を行う上で認められるべき医師の裁量のあり方を患者に対する説明義務の問題と
して把握する。その上で、わが国の伝統的医療観下における説明義務と今日のインフオー
ムド・コンセントの理念の下におけるそれとを比較し、現代の医師に要求されるべき説明
義務のあり方について言及している。
　わが国の伝統的医療観は、封建的政治支配様式にのっとり、医師・患者の関係を支配・
服従の関係として捉えていた。かかる医療観の下で「ムンテラ」という用語が医師界で流
布し、患者は医療の主体としてではなく医療の客体として捉えられていた。しかし、今日
における医療行為は医師と患者との間の診療契約とされており、両者がこの契約の主体と
なる。したがって、医師による説明はプロフェッションとしての強い職業倫理法に基づく
規範であると共に、診療契約の観念に基づいた法概念である。ここにおいて医師の説明と
患者の同意（承諾）はインフォームド・コンセントの内容を形成する。
　第 5 章では、カルテ（診療録）とその中に含まれる医療情報をめぐる法律関係を概観す
る。ここでは、医療行為をめぐって患者と医師とを結ぶカルテ（診療録）に着目し、これ
に記載された患者の医療情報の開示請求権をめぐる日本、アメリカ、イギリス、ドイツの
法制度）を概説している。
５　医療現場を取り巻く諸問題と、それら諸問題に対する法律学の考え方（第 6章～第
13 章）
⑴　医師・医療機関（病院）の質を要因とする医療紛争（第 6章・第 12 章）
　本書では、医療行為において医師の責任が問題視される場面として 2 つの類型を挙げた。
一つには医師による医療行為の単純な失敗があり、二つには医薬品や ME 機器の欠陥と
関連し、これら医薬品や ME 機器上の欠陥を医師が見過ごしたまま扱ったことによる失
敗がある（前記 4）。このうち、前者の例として第 6 章において医療水準に関する法律学
の考え方が、第 12 章において医師の説明義務に関する法律学の考え方が、各々判例の変
遷を踏まえながら論じられている。
　第 6 章では、医療水準に関わる最高裁判決の例として「梅毒輸血事故」、「未熟児網膜症」、
乳癌の治療法である「乳房温存療法」の事件を挙げる。梅毒輸血事故に関する最高裁判決
を契機として昭和 50 年代の前半までの間、裁判所は医師に対して高度な注意義務（最善
の注意義務）を課していた。その後、昭和 50 年代後半から「未熟児網膜症」めぐる紛争
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を背景に、医師個人に対する注意義務を医療全体における医療水準との係わり合いの中で
判断するようになった。すなわち、医療行為を介して人間（患者）の生命・身体を直接侵
襲する危険性に起因して要求された医師の「高度な注意義務」は、医学界・医療界の常識
（見識）を離れて存在することはない。そのため、「高度な注意義務」は医学上の判断基
準（「医学水準」）に照らして判断され、 医師の注意義務は「医学水準」と同じものと考え
られていた。ところが、かかる医学水準に関して医学界・医療界の認識に違いのあること
が次第に明らかになっていく。医学水準とは医学界において最先端の技術・技法としてオー
ソライズされた診断や治療に関する学問的基準であり、実際の医療現場ではかかる医学水
準を背景としつつも実践に妥当するものとして医療現場で定着したような医療基準、言い
換えれば「医療水準」というものが存在することが意識されるようになる。ここに学問・
研究の水準としての医学水準と実践的技術として医療現場で求められる基準、つまり医療
水準との違いが明確化され、裁判において前者を採りえない旨が強調されることになった。
このように医師の法的責任を医療水準に照らして判断する理論を医療水準論という。
　このような医療水準論を背景に、「医師は『診療当時のいわゆる臨床医学の実践におけ
る医療水準』を遵守しておけば責任を免れるという見解」（p. 170）が支配的なものとなり、
医師の注意義務違反を有効な治療法が確立した時期を基準に線引きする論理が定着した。
未熟児網膜症の事件をめぐっては、厚生省研究班によって診断に関する統一基準が発表さ
れた昭和 50 年 3 月で線引きを受けるようになった。かかる線引き論は、医師（または医
療機関）の注意義務の本質から離れて全国一律による絶対的・画一的な判断を導いた。し
かし、適切な医療技術の知見による処置をめぐって争われる事例は、未熟児網膜症の場合
に限られることはない。そのため、有効な治療法の確立の時期を常に全国一律による絶対
的・画一的に線引きできるとはいえず、医師の注意義務違反を規範的な観点から判断する
要請が生じる。そこで、医療水準を判断するにあたっては、対象とされる医療機関の性格
（所属する医師の専門分野）や所在地域の医療環境の特性等が考慮されるようになり、医
療水準はこれまでの絶対的・画一的な判断基準から相対的な判断基準として位置づけられ
るようになった。
　以上に見た「未熟児網膜症」の事例では、医療水準に対する判断基準が絶対的・画一的
であるか相対的であるかという差異はあっても、医師（または医療機関）において「有効
な治療法」が確立していたか否か自体を判断して医師に求められる注意義務を決してきた
点では共通する。ところが実際の医療行為をめぐっては、新たな治療法が確立する過渡期
において既に確立した療法と未確立の療法が併存する場合があり得る。本書では、そのよ
うな事例として乳癌の治療法に関する「乳房温存療法判決」が挙げられている。同事例に
内包されている特殊性は、確立した療法としての「乳房切除方法」ではない未確立の療法
である「乳房温存療法」についてまで、医師は患者に対してこれを選択可能な他の療法と
して説明する義務があったか否かにある。そして、かかる義務があるとすれば、その程度
はどのくらいであるのかという問題である。この問題について判決が「熟慮し判断する機
会」を患者に与えなければならない旨を指摘したことと関連し、本書では、かかる義務が
生じる背景に着目する。すなわち、自らが診療契約による主体であるという観念とその自
覚を患者に求めた上、現代における医療の経営形態が複数の診療科を擁する病院であるこ
とを鑑み、診療契約では病院の医療水準が問われるべき必然性を強調する。これにより、
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診療契約上で生じた不法行為責任は医療機関の企業責任（組織責任）へと転化することに
なる。以上の観点から、本書はこれまで企業責任が問われた公害や薬害問題で展開された
法理が、医療の現場において転用可能である旨を明示する。そして、「乳房温存療法判決」
が示すように医療水準として未確立の治療であっても、患者の「熟慮し判断する機会」の
提供を医師に求めるとき、医療技術に対する過誤と直接関わりのない説明義務（違反）を
問題とすることになる。ゆえに医師や医療機関の不作為（診断や検査の不十分さ）によっ
て生じた医療紛争もまた説明義務の問題として把握することになり、この場合における因
果関係の立証も注意義務違反（過失）の観点と共に行われる。そこで、本書は「過失（注
意義務違反）と因果関係を媒介する論理として、技術過誤から独立した説明義務違反の存
在が認識される」旨を指摘する（p. 191）。
　本書は第 12 章において、再度医師の説明義務に関わる事例を挙げる。それは、患者に
対する医師の癌の告知（あるいは癌だけに限定されず、現代において広く死と直結する疾
病）とその説明義務である。この場合もまた、医師の説明義務の根拠は準委任契約として
の診療契約の本質から導かれる。一方、このような死と直結する疾病では病名に関する医
師の告知と説明について、そのプラス面（適切な治療への協力、残された時間の有意義な
過ごし方）とマイナス面（精神的な大打撃、適切な医療活動への妨げ）との関係から、か
かる告知や説明の妥当性が問題となる。本書は、その問題が医療慣行としてのムンテラと
説明との違いや（本書第 4 章）、診療契約を根拠とする患者の自己決定（権）のあり方（本
書第 6 章）、プロフェッションとしての医師の診療債務に要求される高い倫理性（本書第
3 章）に関わる、とする。
⑵　医薬品やME機器の欠陥を要因とする医療紛争（第 7章～第 10 章）
　次に、医薬品や ME 機器上の欠陥を医師が見過ごしたまま扱ったために生じた医療紛
争についてである。各章のねらいは、製薬会社や国に求められる高度な安全確保義務（過
失責任）の基礎となる前提事実や、かかる義務がどのように実際の訴訟に反映されるのか
という道筋を概観することにある。第 7 章と第 8 章では、昭和 50 年代に全国で相次いで
出されたスモン判決（薬害事件）を中心に、製薬業者の製造物責任とかかる責任に基づく
損害の評価方法（第 7 章）、因果関係の立証（第 8 章）について言及する。第 9 章では、
医薬品の安全性について強力な許・認可権限を有する国（厚生労働省）の危険管理責任を
扱い、国家の危険管理責任がいかなる性質を有するのかを論じる。最後に、第 10 章では、
予防接種をめぐる事故と国家賠償責任を扱う。
　一連の薬害訴訟において問題となった合成化学物質を素材とする医薬品等は、何らかの
物質の副生の可能性や予想外の危険な副反応生成物が混入する可能性がある。そして、商
品として販売・消費される対象となるという性質から、動植物や人体に危害が及ぶことは
容易に予想され得る。これら内在的危険の存在は医薬品被害に限らず、化学企業が出す公
害被害と一致する。ならば、製薬業者はこれらの危険をいち早く察知し、これを防止しな
ければならない。また、これら危険性について消費者は非専門家であるから、製造業者や
国の安全確保措置に全幅の信頼を置かざるを得ない。殊に、国の許・認可行政に支配され
ている薬事行政においては、国の不作為義務違反が国民に多大な危険を及ぼす。この意味
において国の不作為義務違反が国家賠償責任の根拠となる。
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⑶　先端医療と終末期医療（第 11 章・第 13 章）
　第 11 章では、先端医療や脳死、臓器移植などのバイオ・テクノロジーをめぐる医事法
の状況を現在の立法の動向や判例を踏まえて概説する。特に生命の誕生と終焉という区分
に基づき、前者の例として人工授精と体外受精や代理母、出生前（遺伝子）を取り上げ、
それらの法的問題点を解説する。また、後者の例として脳死と臓器移植を挙げ、その法的
問題点を指摘する。この章における特徴は、診療契約を基礎とした医師・患者関係の観点
を切り口としてバイオ・テクノロジーをめぐる議論を開始する点にある。現行法がいかな
る観点から何を、どこまで規制しているのか、それを裁判所がどのように運用しているの
かにつき、診療契約の締結をめぐる問題の中で議論しようというのである。本書では、そ
の結果において導かれたバイオ・テクノロジーをめぐる医事法学の課題とは患者の自己決
定（権）のあり方、医師のプロフェッション性の提唱とそのための自律規範の確立にある
とする。この点に関する主張は、ほぼ本書第 3 章・第 4 章で示された内容の繰り返しであ
る。
　第 13 章では、安楽死や尊厳死などのターミナルケアをめぐる議論を判例や世界の動向
を踏まえて概観する。安楽死や尊厳死をめぐる問題は言い換えれば、患者に対する医師の
救助義務としての治療義務の限界をどう設定すべきか、という問題である。医療の場で医
師・患者間の診療契約に裏打ちされて導入された患者の自己決定（権）が医師の救助義務
と衝突するのが、安楽死・尊厳死の場面である。安楽死や尊厳死のように医師の社会的に
責任の下で医学・医療の判定を委ねる場面では、医師のプロフェッションとしての倫理性
と責任が不可欠となる。そのため、本書では医学・医療の専門的事項を集団的に解決する
システムとして専門の第三者機関を創設する必要があると指摘している。
６　本稿のまとめと本書の問題点
　ここまで本書で展開された議論を紹介してきた。著者は本書のねらいを「医事法に関す
る専門書・教科書となるだけでなく、人の『生命、身体、健康』といった基本権を守るた
めの法体系を見直し、新たな知の体系を生み出すこと」に求めていた（前記１）。この点、
本書は今日の医事法（学）が育成されるまでの過程をわが国で初めて「医制」が敷かれた
段階にまで遡り、これまでの医事法（学）に関する先行研究を網羅的に提示している。ま
た、それらに対する評価を行っている点で医事法に関する専門書・教科書に値しよう。加
えて、各章で行われる判例解説とその分析を見ても同様のことが言える。したがって、問
題は「新たな知の体系を生み出す」という目的が果たされているか否かである。
　本書において著者は、「新たな知の体系」として「統合的医事法」を掲げる。そして、
その方法論として「現実の医学・医療問題の前提となりうる諸事実を統合させた上で、こ
れらと整合的かつスムースに妥当するよう医学・医療に関連する法律問題を束ねていく方
法」の必要性を解く。この点、本書の立場からすれば、医療現場の実態を調査する意義（本
書第 2 章～第 5 章）が現実の医学・医療問題の前提となりうる諸事実を示しており、かか
る諸事実を統合して抽出した視点が「注意義務違反（過失）」である。この「注意義務違
反（過失）」を基点として医療水準と医師および医療機関の法的責任、医薬品等の製造物
責任、国家の危険管理責任をめぐる法律問題を束ねているわけである。そして、これら責
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任に基づく医療紛争は、医療行為における医師の裁量によって現実のものとなる。この点
を捉えて、医療行為上で認められるべき医師の裁量如何を患者に対する説明義務の問題と
して把握する。その結果において、今日のインフオームド・コンセントの理念の下で要求
されるべき医師の説明義務を考察し、終末期医療における医師と患者の関係へと繋げてい
る。
　さて本書全体を通して概観したとき、他の章と比較して論理性が若干弱く見受けられる
箇所がある。それは第 11 章「バイオ・メディカルの法律学―先端医療・脳死・臓器移植」
である。同章において著者は、これを診療契約の締結をめぐる問題の中で議論すると明示
しながら、関係する判例や立法動向を概観しただけで何ら議論できていない。勿論、医療
に関わる領域が多かれ少なかれ政策論であることは否定できないが、同章は本書における
他の章と比較すると論理性を追究しようとする姿勢があまりに欠けているように思われ
る。恐らくその要因は、同章で挙げられる法的問題が本書で著者が抽出した基点（「契約」
と「注意義務違反（過失）」）では根本的解決を提示するための切り口とはならない特殊な
領域を形成するからであろう。ならば、この領域について本書の「束ね方」とは異なる別
途の議論が必要である。今後、民法学の領域のみならず各学問領域において互いの議論の
共通項を抽出して「統合された論理」を育成していくことが不可欠となろう。
 （にしむこ・ゆきこ　本研究科博士後期課程）
